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l ニつの検討課掘の設定
平成 11年の地方分権一括法により，従前の機関委任事務が廃止され，法定
受託事務の制度が採用された。法定受託事務には，第 1号法定受託事務と第2
号法定受託事務とがある(地方自治法(以下， I法」という)2条9項)。法は，
闘が本来果たすべき役割に係る事務を法律又はこれに碁づく政令により都道府
県，市町村又は特別区が処理することとされている場合に，国において，その
適正な処理を特に確保する必要があるものとして法律文はこれに基づく政令に
特に定めるものぞ「第1号法定受託事務Jと定義している(同項1号)。同様
に，都道府県が本来果たすべき役割に係る事務を法律又はこれに基づく政令に
より市町村又は特別区が処理することとされている場合に，都道府県において
その適正な処理を特に確保する必要があるものとして法律又はこれに基づく政
令に特に定めるものを「第2号法定受託事務」と定義している(同項2号)。従
来機関委任事務とされていた事務の多くが法定受託事務に組み入れられている。
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このようにして誕生した法定受託事務であるが，本稿における検討課題とし
て二つを指摘したい。
第一の検討課題は，法定受託事務は， I法律又はこれに基づく政令」により
認識するものとされているのであるが，地方公共団体が処理している事務の中
には， I法律又はこれに基づく政令」によらないものであるにもかかわらず，
実質的に法定受託事務と同様の実態のものがある。それは，経費の全部又は相
当割合が国庫補助金により賄われる地方公共団体の事務(あるいは，経費の大
部分が都道府県補助金により賄われる市町村の事務)で，国の方針(あるいは
都道府県の方針)に基づいて実絡されるものである。それらは，形式上は地方
公共団体の任意の自治事務にほかならないが，補助金の交付目的を通じて，そ
の目的に沿った適正な処理を確保することを求められる点において，法定受託
事務と異ならない実態安有するものが見られる(以下においては，経費の大部
分が都道府県補助金により賄われる市町村の事務で都道府県の方針に基づいて
実施されるものを別個に表示することはしないことにする)。この手法は，い
わば， I任意自治事務の形式を利用した国全体にわたる一体的処理」の手法で
ある。その典型例は，平成20年度から 21年度にかけて実施された定額給付金
及び子育て応援手当の各支給事業であった。このような手法に問題点がないの
かどうかを検討する必要がある。
第二の検討課題は，法定受託事務に関して，従来の機関委任事務に係る国家
賠償責任と比較して，法改正後の法定受託事務に係る国家賠償責任の仕組みを
どのように理解すべきか，ということである。法定受託義務に係る国家賠償責
任を直接に扱った裁判例は，わずかであり，それほど深刻な問題とされている
わけではなL、。しかし，今後の訴訟事件も想定して，議論を深めておく必要が
あると思われる。
本稿は，この二つの課題を検討しようとするものである O この二つの検討課
題には，一見すると，相互の接点はなさそうである。しかし， I行政の運用実
態について，いかなる法的評価を下して処理すべきか」という問題意識には共
通するものがある。第一の課題に関しては，形式上の任意自治事務が運用実態
法定受託事務に係る若干の問題
に着目して法定受託事務と異ならないのではないかという問題意識であり，第
二の課題に関しては，後述のように，法の建前に従って国家賠償法の適用を考
えるべきか，事務の実質ないし運用実態に着目して同法を適用すべきかという
問題が含まれているからであるo もっとも，第二の課題に闘しでは，運用実態
の側面のみを検討するものではない。便宜上，関連する問題も併せて検討する
ことにしfこL、。
2 任意自治事務の形式を利用した圏全体にわたる一体的処理の
法的検討
(1)定額給付金及び子育て応援手当実施の法的仕組み
平成20年度から 21年度に実施された定額給付金及び子育て応援手当の実施
の仕組みを見ておきたい(1)
① 聞における扱い
定額給付金及び子育て応援手当ての二つの支給事業は，直接には区市町村の
事業であった。しかし，この事業は，閣の政策に基っ・いて実施されたものであ
る。いずれの支給事業も，閣のレベルにおいて，平成20年度第2次補正予算
により財源措置が講じられたが，その際に，国は，法律を制定したわけではな
く，いわゆる「予算補助Jによって地方公共団体に対する給付事業を実施した
のである。
より詳しく見ておこう。
「定額給付金Jについては， r総務本省J予算に「定額給付金給付事業助成費J
なる「項」を新設した。その項目には，職員旅費，庁費と並んで， r定額給付
金給付事業費補助金J(1兆9，570億円)及び「定額給付金給付事務費補助金」
(819億円)が含められた。
(1) 本稿のこの部分は，平成21年5月16日に開催された日本財政法学会の「財政法
判例研究会」の場を借りて報告した内容にほぼ沿っている。
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「子育て応援特別手当」については， r厚生労働省本省」の既存の「地域子育
て支援対策費」の「項」に， r子育て応援特別手当交付金」及び「子育て応援
特別手当事務取扱交付金jの項目を加えるという予算措置であった。
いずれも，区市町村が，これらの支給事業を実施する場合に，その支給額の
10割及びその事務費を助成するというものであった。区市町村(以下，単に
「市町村Jという)は，定額給付金に関しては総務省の，子育て応援特別手当
に関しては厚生労働省の，各当該補助金交付に関する「要綱Jに従って国に交
付申請をし，交付決定を受けることになる。この手続は，補助金適正化法によ
るものである。
なお，平成20年度の末に補正予算が成立したために，市町村によっては平
成20年度内に給付を実施できないことが予想されたために，いずれも，補正
予算において繰越明許費(財政法 14条の 3)の扱いとされた。「繰越明許費補
正要求書」を見ておこう。
定額給付金給付事業助成費については，次のように説明されている。
「事業の性質上その実施に相当の期聞を要し，かっ，事業が本年度内に終
らない場合にも引き続いて実施する必要があるものであり，請求の遅延，
給付に関する事務処理の困難その他のやむを得ない事由により，年度内に
支出を完了することが期し難い場合もあるため」
子育て応援特別手当交付金及び子育て応援特別手当事務取扱交付金について
は，次のような説明が付された。
「事業の性質上その実施に相当の期聞を要し，かっ，事業が本年度内に終
らない場合にも引き続いて実施する必要があるものであり，支給対象者の
調査の困難，請求の遅延その他のやむを得ない事由により，年度内に支出
を完了することが期し難い場合もあるため」
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以上のような予算措置に基づいて，国の補助金が交付された。国の各補助金
交付要綱の内容を見ておこう。
(苅定額給付金関係
定額給付金に関しては， r定額給付金事業費補助金交付要綱J(総行政第四
号，平成21・1・28)と「定額給付金給付事務費補助金交付要綱J(総行政第
19号，平成21・1・28)の二つの要綱が制定された。いずれも総務事務次官
から各都道府県知事及び各政令指定都市市長に宛てられた通知である。これら
二つの要綱を通知する「かがみ」には， r本通知の内容については，貴都道府
県内の市町村(特別区を含む。〉に対しでも，速やかに御連絡いただくようお
願いします」との文章が付されている。
(i) r定額給付金事業費補助金交付要綱」
「定額給付金事業費補助金交付要綱」の本体は， 16か条からなっている。そ
の主たる内容は，次のとおりである。
交付の目的 (2条):市町村(特別区を含む)を事業主体として，景気後退
下での住民の不安に対処するため，定額給付金を給付することにより住民への
生活支援を行うことを目的とし，あわせて，住民に広く給付することにより，
地域の緩済対策に資するものとする。
交付の対象等 (3条): r別紙の基準」に碁づき，申請・受給者からの給付の
申請を受けて，市町村が定額給付金を給付した場合において，市町村が当該請
求に応じて支払う金額について，補助金(補助率:10分の 10)を交付する。
この「別紙」こそが，市町村の実施する定額給付金事業の内容を示すもので
ある。給付対象者及び申請・受給者，給付額，給付方法等の基準を示している。
基準日:平成21年2月1日。
給付額:1人につき 12，000円。 65歳以上の者及び 18歳以下の者は， 1人に
つき 20，000円。所得を基準とする給付の差異は設けないことを基
本とするも，給付の差異を設けることを希望する市町村は，所得
(収入から必要経費(給与所得者の場合には，給与所得控除額)を
控除した額が一定の基準額(基準額の下限は， 1，800万円)以上の
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世帯構成者がいる場合について，当該世帯に係る給付額を給付しな
いことができることとする。この基準額については， i下限」を設定
しつつも，所得を基準とする給付の差異を設ける余地を認めている。
出 「定額給付金給付事務費補助金交付要綱」
次に， i定額給付金給付事務費補助金交付要綱」も，本体は， 16か条からなっ
ている。事務は，市町村のみならず都道府県も行なうため，都道府県分と市町
村分とがある。この要綱について最も問題となるのは，補助金対象経費が限定
列挙されているので(ただし，最後に「その他大臣が定める経費」なる費目が
ある)， i実額経費補助金」であると見られることである。とするならば，定額
給付金給付事務費を，日常業務の費用とどのようにして区分経理するかが問題
となる。この点は，国政選挙の執行費用の場合にベ標準的経費をもって交付
する方法が採用されている (i標準経費補助金J)のと異なっているといわなけ
ればならない。所管の総務省が事を荒立てないとしても，会計検査院が検査を
徹底するならば， この問題が顕在化する可能性が残っていたといえる。実額の
底分経理方式は，市町村にとっても歓迎できないであろう O
付)子育て応援特別手当関係
子育て応援特別手当についても，同様に二つの交付要綱が定められた。「子
育て応援特別手当交付金交付要綱J(厚生労働省発雇児第0128002号，平成21・
1・28)と「子育て応援特別手当事務取扱交付金要綱J(厚生労働省発雇児第
0128003号，平成21・1・28)である。いずれも，原生労働事務次官から各都
道府県知事，指定都市市長，中核市市長に宛てられた通知である。なお，厚生
労働省は，この通知に先だって，何段階にもわたって， i子育て応援特別手当
Q&AJを公表してきた。
(i) r子育て応援特別手当交付金交付要綱J
この要綱の主たる内容は，次のとおりである。
交付の目的(2):市町村(特別区を含む)を実施主体として，幼児教育期(小
(2) 碓井光明『政府経費法精義J(信山社，平成20年)381頁を参照。
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学校就学前3年間〉の第2子以降の子に支給することにより，
「子育て家庭に対する生活安心の確保を図る」。
交付の対象(3): I子育て応援特別手当交付金支給要領」にて詳細な定め。
基準日:平成21・2・1現在の世帯主。
支給対象となる子:世帯に 3歳以上 18歳以下の子が2人以上いて，第2子
以降就学前の子。
交付額(4): :支給額支給対象の子l人につき 36，000円。
所得を基準とする支給の差異:定額給付金と同様(支給要領〉。
出 「子育て応援特別手当事務取扱交付金交付要綱」
都道府県分と市町村分とがあることは，定額給付金の場合と閉じである。た
だい基準額と実支出額とを比較して，その少ない方を選定することとしてい
る。したがって，基準額方式が採用されているものの，実支出額を算定しない
と実際の交付金額を確定することができない仕組みとなっている。
また，定額給付金の事務費との関係について，次のように按分することとさ
れている。
すなわち，都道府県分に関して，定額給付金の連絡調整に係る事務費と一体
的に処理する場合には，各々の支給件数により按分するなどして算出した経費
を計上するものとし，市町村分に関しでも，定額給付金の支給に係る事務費
(システム改修費を除く)と一体的に処理する場合には，各々の支給件数によ
り按分するなどして算出した経費を計上することとしている。
② 市町村における扱い
市町村がどのような対応を示したのか，悉皆的調査もしていないので，断言
することはできなL、。しかし，国と同様に，条例を制定することなく円それ
(3) 地域振興券交付事業にあっては，例外的に条例を制定した市町村が存在したが
(たとえば，横浜市)，今回は見られなかったようである。厚生労働省が子育て応援
特別手当について発表した Q&Aには， r地域振興券の際と同様，要綱の制定を
お願いします」との文章が含まれていた。
法科大学院論集第 12号
ぞれの市町村の補正予算による措置にとどめたものと推測されるω。
国が，補助金の交付に際して，要綱(例)を示したため，市町村は，国の要
綱に示された方針に沿って要綱を定めたものと推測される O
子育て応援特別手当については， 100市(区町村)子育て応援特別手当支
給事業実施要綱(例)Jが発せられた。その項目は，以下のとおりである。
支給開始日・支給申請期限
申請・支給方式…・・郵送申請・口座振込み方式，窓口申請・口座振込み方
式，窓口申請・窓口受領方式
公的身分証明書の等し等の提出
代理による申請
支給業務をどのように執行するかは，個別市町村の判断に委ねられた。職員
が全業務を執行した場合もあろうが，業務を外注する市町村もあった。たとえ
ば，横浜市は，一般競争入札により，業者と「定額給付金集中センター業務委
託」契約を締結した。市民に対する定額給付金の案内も，この業者により集中
センターから発送された。
次に，市町村と支給対象者との関係について見ると， 1定額給付金」も「子
育て応援特別手当」も，その使途が特定されていないので，通常の「補助金」
の概念には当てはまらないといわなければならないω。
それが，国にとって，補助金適正化法の「間接補助金等」に該当するかどう
かについて検討してみよう。形式的には， 1国以外の者が相当の反対給付を受
けないで交付する給付金で，補助金等を直接又は間接にその財源の全部又は一
部とし，かっ，当該補助金等の交付の目的に従って交付するものJ(補助金適
(4) たとえば，横浜市は， 2月補正により，定額給付金について 579億円余，子育て応
援特別手当について， 19億円余を歳出予算に計上し，かっ，繰越明許費に計上した。
(5 ) 補助金適正化法2条 1項1号にいう「補助金」については法律補助にあっては法
令の規定により，予算補助にあっては予算の「目」により判断する形式主義が採用
されていると解されている。小滝敏之『全訂新版 補助金適正化法解説.1(全国会
計職員協会，平成20年)23頁。しかし， 2条 1項の負担金等をも含めて，補助金
適正化法が規制を加えようとしている補助金には，片務性，受益性のほか，使途が
特定されているという「特定性」が求められる。小滝敏之・前掲害28-29頁。
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正化法2条4項 l号)に該当するかのように見える。しかし，特定性のない給
付は「間接補助金等」に該当しないとする解釈ωが自然であろう。
また，市町村が「補助金等交付規則」などの補助金等交付に関する規範を設
けている場合に，それらの規範が適用されるかどうかは，伺別の補助金等交付
規則に即して検討しなければならない。しかし，筆者が目にしている補助金等
交付規則は，いずれも， I補助事業」若しくは「補助事業等」並びに「事業計
画書Jの用語安中核部分に組み込んでおり，交付規則の適用には，交付対象者
の事業文は事務の存在を大前提にしているといえるので， I定額給付金」及び
「子育て応援特別手当」には適用されないと思われる。
かくて，最終の受給者に対する給付は， もっぱら市町村の行なう事業，それ
も使途の特定されない資金交付事業として実施された九
(2) 若干の検討
以上のような仕組みは，多様な法的問題点を含んでいたと思われる。平成
20年度の年度末に決定後見た閣の施策であるから，繰鵡明許費の扱いはやむ
を得ないといわざるを得ない。しかし，行政法学から見た場合に，少なくとも
二つの問題点がある。
① 法律による行政の原理との関係における問題点
第一の問題点は， I法律による行政の原理Jの観点からの問題である。行政
法学において， I法律の留保」に関する諸説があるが，いわゆる重要事項留保
説によるならば，このような大きな施策について，法律によることなく予算措
(6) 小滝敏之・前掲害38-39頁。
(7) 市町村の中には，さまざまな追加的措置等をとったところがある。その中には，
商品券等の交付を上乗せするもの，市町村への寄附の呼びかけ等がある。これらの
施策自体には問題がない。ただし，前述した事務費交付金の事務費算定上は微妙な
問題がないとはいえない。また，市町村に対する寄附は，いわゆる「ふるさと納税
制度」の対象となるので，減税効果を生じて，寄附の財政的効果は，やや減ずるこ
とになる。
?
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置限りでよいとする扱い方には疑念が提起されるであろうω。平成 10年度実
施の「地域撮興券」交付事業ωと同様に，閣は，専ら予算補助の位置づけに
よっている。地域振興券について，筆者は， I日本国憲法下の一つの汚点」で
あると述べたことがある(1九今回も，汚点を増やしたといわざるを得なL、。
国の予算は，法律よりも成立しやすい仕組みとなっているのであるから，その
点が問題であると同時に，法律にあっては，基本的な交付要件を定めることが
期待窓れる仰のに反して，予算は，大括りの「項Jに総額が計上されるのみ
である。予算の議決に先立つて政府の説明がなされているが，それは，政治的
拘束にとどまるおそれもある。もちろん，予算の議決に先立って発表された予
算執行方針について，法的拘束力を認める考え方があり得ないわけではないし，
そのような方向を模索すべきであろうが，これまでのところ，拘束力を肯定す
る解釈が確立しているわけではない。議決対象となる予算に碁本的な交付要件
が含まれるような「予算による議決の密度」を高める改革がなされた場合にお
いてのみ予算補助で足りるというべきであろう(12)。
② 法定受託事務制度との関係における問題点
第二の問題点は，交付事業が国庫補助金の交付を受けて行なう市町村の任意
自治事務であるといいながら，会悶の市町村が悶の施策に巻き込まれることを
余儀なくされる事業であることの問題である。
すでに部べたように，園のサイドから見ると，国と市町村との関係は，事業
(8) 阿部泰隆『行政法解釈学 I.il(有斐閣，平成20年)103頁は，本稿の扱っている
給付金実施を目前にした段階において， r巨額であり，国政の根本にかかわるから，
単なる予算措震ではなく，給付の要件，市町村の任務，裁量の範聞などを明示すべ
きである」と述べた。
(9) 地域振興券交付事業については，住民行政の窓編集部編 ~Q& A地域振興券
その運用と対応.il(日本加除出版，平成 1年)を参照。
(10) 礁井光明「公的資金助成法精義.1(信山社，平成19年)87頁。
(11) ただし，今日「法律補助」と呼ばれている補助金についても，一般に根拠法律に
よる規律密度がきわめて低いことは問題である。法律補助というときに，規律密度
が無視されてきたことについて，碓井光明・前掲注(10)，92頁。
(12) 碓井光明・前掲注(10)，86頁。
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を実施する市町村に対して，市町村の実施する事業の費用を国が全額補助する
仕組みである。国と地方公共団体との関係は，補助金交付の関係であるから，
補助金適正化法の適用がある。交付申請 (5条)，交付決定 (6条〉のみならず，
実績報告書の提出 04条)，それによる補助金の額の磯定 05条)がなされる
ことになる。他方，固と受給者との聞には直接の法律関係は全くないのである。
ここにおいて問題にしたいことは，受給者に対する給付金事業の実施は「市
町村の任意の建前Jでありながら，市町村は，国の施策であり，受給者の存在
を考愚するならば実際上はこの事業を実施せざるを得ないことである。やや詳
しく述べよう。
総務事務次官が各都道府県知事及び各政令指定都市市長に苑てた通知「定額
給付金事業についてJ(総行政第20号，平成21・1・28)は， I事業の実施主
体となる市町村におかれては，事業の趣旨を御理解いただき，事業の効果を十
分に発揮するためにも，年度内の給付開始を目指し，早急に必要な補正予算を
編成し，準備を進められるようお願いします」と述べた。このような「お願L、」
安された市町村には，拒否する自由は事実上ないのである。特定の市町村が，
敢えて国の 10割補助金の交付を受けることを拒否して独自の道を歩もうとす
るならば，当該市町村の住民が納得しないであろう。法律に基づかないで，補
助金を通じて全国の市町村を動員して国の政策を遊行するものであったといわ
ざるを得ない。ここには，補助金の交付に法律の根拠を要するかという問題を
超えた，国・地方の関係に関する重要な問題が存することが示されているとい
える。実際にも，市町村は，しぶしぶ給付金事業を開始したことが報道された。
その中には，年度末の繁忙期に事務処理の体制を整えなければならないことの
問題のみならず，市町村内における消費安促進するためのクーポン方式を採用
できないことなどの不満もあったとされる叩。
この事業における都道府県の行なう事務の性質は，いかなるものであろうか。
法律によるものではないから，法にいう法定受託事務ではあり得ない。同法2
(13) 朝日新聞，平成21年3月5日。
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条5項の定める「市町村に関する連絡調整に関するもの」として都道府県が処
理しているという位置づけであろうが，国(総務省及び厚生労働省〕から受け
た「通知」を市町村に周知しないわけにはいかない。前記の通知「定額給付金
事業についてJ(総行政第 20号，平成 21・1・28)は， r都道府県におかれま
しては，管内の市町村に対して，本通知の内容を速やかに御連絡いただくとと
もに，市町村から補助金に係る各種申請書類が提出された場合は，速やかに当
省に提出いただくようお願いします」と述べている。国が都道府県分の事務費
補助金まで交付しているのは，まさに都道府県に事務を行なわせることを意味
している。
全国において実施されることを想定して国の政策として立案された支給事業
である。前述したように，給付金の性質上，住民のことを考えるならば，市町
村は，法的にはともかく，実際には伺々の地方公共団体が当該事業の実施を拒
否することはできないといってよい。また，都道府県も前記のような状態に置
かれた。結果的には，国庫補助金を通じて全国の地方公共団体を総動員できる
仕組みなのである。国が補助金を交付して，補助金を通じて交付先の地方公共
団体を実質的に「手足」として利用する手法といってよい。この補助金は，強
いて言えば奨励的補助金であり， rひもっき財源」としての弊害を伴うことに
なる(14)。
機関委任事務の廃止と法定受託事務の制度化は，国(主務大臣)が地方公共
団体の長を下級行政庁として指揮監督して行政活動を行なう仕組みを廃止する
ものである。そこには，地方公共団体に対する国の過度な関与を排除する趣旨
を含んでいるところ，全額補助型の自治事務たる事業に関して，自治事務であ
るにもかかわらず，固による強力な，より強くいえば，完全な拘束が事実上働
いているのである。
(14) 塩野宏『行政法m[第4版H(有斐閣，平成24年)178頁は， ["実質的には，国
の各省の施策を実行する方法として用いられる結果，地方公共団体の自主的行政運
営が阻害される点が問題とされ，制度そのものの存廃が論ぜられることになる」と
述べている。
-120一
法定受託事務に係る若干の問題
このような閣の補助の仕組みに対する統制の手法があるのであろうか。あれ
これ考えてみたものの，適切な統制方法はないといってよい。そこで，ひるが
えって，このような型の事業を国が実施するには，法律に基づくことが改めて
要請されるというべきである。「定額給付金J及び「子育て応援特別手当」に
係る 10割補助金交付は，国と地方公共団体との聞において，法律によること
なしに，補助金交付事業を通じて実質的な機関委任事務を創設していると評価
されるものであるといわなければならない。そして，補助金適正化法を背景に
して，法定受託事務における関与以上の，強力な関与を可能にしているといっ
てもよし、
以上に述べたことから，このような 10割補助金に関して， r予算補助で足り
るか」という補助金一般の議論のレベルとは別に，地方公共団体との関係にお
いて，特に法律の根拠を要すると解すべきものである(叩l臼ω5町〉
もちろん，このことは， 10割補助金に限定されるものではなし、。補助率の
高い国庫補助金は，地方公共団体に対して 10割補助金に近い機能を発揮する
であろうし，住民の要望の強い事項に関しでは，園の交付する補助金の割合が
比較的低い割合であっても，国は，その施策の実現のために，地方公共団体を
動員できる。その意味において，補助金交付が実質的に見て，法定受託事務同
様の機能をもっ自治事務を創出する場合がある。そのような国庫補助金は，枚
挙にいとまがないようにも思える。しかし，印象的に述べるのみではなく，本
来国の果たしたい事柄であることを含めて，実証的研究を要するであろう。
(15) 塩野宏・前掲注(14)，243-244頁が，関与法定主義について， I憲法上に併立的
協力関係にたつ国(国家行政官庁)と地方公共団体の関係について，特に国家に関
与権を認めるには，民主的正当化根拠，つまり，法律の根拠が必要であるという観
点、に立脚すべきものと思われる」と述べ，行政指導が法定主義の要求される関与の
中に含まれていることに注目すべきであるとしている点に学ぶ必要がある。 10割
補助金の交付は，関与とはレベルが異なるものの，併立的協力関係における地方公
共同体を国の施策に巻き込もうとするものである。
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3 法定受託事務に係る国家賠償責任の扱い
(1 ) 機関委任事務に係る国家賠償責任
機関委任事務制度の下における機関委任事務に関する国家賠償責任に関して
は，地方公共団体の機関が園の事務を処理し，その公務員の行為に着目する場
合であっても，国の事務であり国の公権力を行使しているものであることを理
由に，国家賠償法を適用するという考え方が通説であった(へそして，国家
賠償法l条 l項に基づき責任を負う主体は国であるとしたうえで〈べ地方公共
団体の長の給与等を当該地方公共団体が負担していることに着目して，当該地
方公共団体が国家賠償法3条 1項により費用負担者として賠償責任を負うとす
る裁判例が多数存在した。たとえば，東京高判昭和27・12・6(下級民集3巻
12号 1739頁)は，市町村長が都道府県知事及び主務大臣の監督の下に供米割
当等食糧管理事務を処理している場合に，国家賠償法1条の規定により国がま
ず賠償責任安負い，市町村は費用負担者として同法3条により賠償責任ぞ負う
とした(1九
代表的には，強制的予防接種について，機関委任事務の実施責任を負う市町
村長の給与を負視する市町村は，費用負担者として損害賠償責任を負うものと
されてきた(ヘ東京地判昭和 53・3・30(判例時報884号 36頁〉は，三種混
(16) 松本英昭『逐条地方自治法第6次改訂版.1(学陽書房，平成23年)57句58頁。
(17) 出国した場合には健康管理手当受給権が失われるとする 402号通達を発出して失
権扱いを継続した事案に関して，最判平成19・1・l民集61巻8号2733頁は，国
家賠償法l条l項の適用を認めている。
(18) その他の下級審判決として，旭川地判昭和35・lい14訟務月報7巻2号431頁
(農地買収に係る土地についての登記事案)，東京高判昭和40・7・14判例タイムズ
181号152頁(公有水面埋立法に基づく建物除却命令等の事案)，福岡高判昭和60・
1・29判例時報1174号21頁(水俣病認定申請について処分の遅滞が問題とされ
た事案)。
(19) これに対して，任意の予防接種に関しては，公権力の行使に当たらないことを理
由に，国家賠償法l条の適用がないと解されていた(東京地判昭和52・1・31下級
民集28巻 1-4号50頁)。
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合ワクチンの接種による損害について，国は国家賠償法l条 l項に基づき，ま
た，逗子市は国家賠償法3条l項に基づき費用負担者として，それぞれ賠償責
任を負うとした。最判平成3・4・19(民集45巻4号367頁。小樽種痘禍訴訟
上告饗判決)の事例は，予防接種の実施事務そ小樽市長に委任した国に国家賠
償法 l条 l項の賠償を，保健所予防課長及び保健所長の給与負担者である小樽
市に対して国家賠償法3条 l項による賠償を求めた事案である。この最高裁判
決により禁思者該当性の判断に誤りがあるとして麓戻しを受けた札腕高判平成
6・12・6(判例タイムズ893号119頁〉は，国及び市の賠償責任を認めた。
最近においても，国民年金の権利の裁定の請求を受理し，その請求に係る事
実を審査する事務が機関委任事務とされていた事案に関して，東京高判平成
22・2・18(判例時報2111号12頁)が，同趣旨の判断をしている(帥2田却0の}
以上のような理解に立つ場合に，機関委任事務制度の下において，国家賠償
法3条 l項の貴用負担者の賠償責任規定は大いに意味を有していたのである。
これに対して，小早川光郎教授は，国家賠償法1条l項にいう「国又は公共
団体の公権力の行使に当る公務員Jとは， [""国文は公共団体の公務員であって，
公権力の行使たる職務を担当する者」であるとして， [""地方自治体の公務員が
その職務を行うについでした行為であれば，それが国の機関委任事務に係るも
のであったとしても，本条によつて責偲を負うのは悶でで、はなく当該自治体」でで‘ 
あるとする説によるベきでで、あると述べた〈則2創ω1l
この説による場合に，地方公共団体の公務員が機関委任事務に係る行為によ
り損害を与えた場合は，当該地方公共団体が国家賠償法l条 l項により賠償責
任を負うとともに，国は，国家賠償法3条 l項により当該「公務員の給与，俸
給，給与その他の費用J~負担する場合において，費用負1fl.者として賠償責任
を負うことになる。費用負担者としての賠償責任を負う主体が，通説とは逆転
(20) 求償権の行使との関係において述べている最近の裁判例として，福岡高判平成
24・2・16判例集未登載がある。
(21) 小早川光郎「機関委任事務と国家賠償法l条」南博方先生古稀記念『行政法と法
の支配J(有斐閣，平成1年)1， 5-6頁。
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することになる。
機関委任事務制度の廃止により，通説における費用負担者の賠償責任制度の
役割が減じたことは否定できないω。また，小早川教授が問題提起した国家賠
償法1条l項の解釈論の連いが，あまり実話を有しなくなったことも否定でき
ない(泊)。
ところで，機関委任事務制度の下において，大阪府知事が国の機関の違法な
遇議に依拠して事務を処理した場合について，知事個人に故意過失がないこと
を理由に知事の属する大阪府及び国に対する国家賠償請求が棄却された事例が
ある。 l審の大阪地判平成13・6・1(判例タイムズ 1084号85頁)は，次のよ
うな一般論を展開した。
「通遣は，全国的に解釈運用安統一する必要等に応じてなされているもの
であって，行政実務上，通達に反する行為を実施者に期待することは事実
上不可能である。したがって，通達に基づく取扱いは，当該通達が違法で
ある場合であっても，ただちに実施行為者に故意又は過失があると評価さ
れるものではないというべきであって，これが故意文は過失に基づく違法
行為と評価されるためには，当該通達の内容が明白に上位規範に反すると
か，行政実務上一般的に異なる取扱いがなされているなど特別の事情があ
る場合に限られるものと解するのが相当である」。
具体の事案に関しては，国家賠償法 l条 l項の故意又は過失を認めるに足り
る特段の事情を認めることはできず，知事が402号通達に従って失権の取扱い
としたことについて国家賠償法上の賛任を問うことはできないとした。この論
理からすれば，たとえ通達の発出担当者に故意過失(職務行為基準説によれば
職務上通常尽くすべき注意義務違反〉があっても，事務を執行した知事に故意
過失がない以上，大阪府ばかりか国にも国家賠償責任を生じないことになる。
(2) 大浜啓吉『行政裁判法行政法講義IU(岩波書庖，平成23年)486頁脚注2)。
(23) 小早川光郎・前掲論文1頁。
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仮に違法な通達に依拠して国の機関たる知事(その補助機関たる道府県の職
員を含む。以下，同じ)が執行行為をした場合で知事に故意過失がないときに
国の国家賠償責任を肯定する理論構成としては，二つのものが考えられる。一
つは，闘と知事を一体とみた「組織過失Jが見出されるという考え方によるも
のである。もう一つは，国の公務員による通達の発出行為をもって公権力の行
使たる行為ととらえて，過失ないし職務上通常尽くすべき注意義務違反を認定
する方法である。
前記事件の控訴審・大阪高判平成 14・12・5(判例タイムズ 1111号 194頁〉
札前記の一般論の部分は同趣旨を述べたうえ，違法性の認識があったとはい
えないから故意過失を認めることはできないとした。ただし，控訴審判決は，
通達の発出担当者の行為について，当時の厚生省が402号通達を立案したのは
原爆二法の法文だけに依拠したものではなく，その法的性格，立法者意思，法
律全体の法構造などを総合的に検討した結果であることが認められ，そのよう
な解釈にも一応の論拠がないとはいえないとし，当時の厚生省が在外被爆者に
ついて権利喪失の明文規定がないこと是認識していたからといって，直ちに
402号通達の立案について違法性の認識があったとすることはできないと述べ
た。したがって，控訴審判決の判断に従う限り，前記の二つの処理方法のいず
れも登場する余地はないことになる。
しかし，通達立案者，通達発出者の行為の違法性ないし故意過失に関して
は，最判平成19・1・1(民集61巻8号2733頁)が異なる判断を示すことに
なった。同最高裁判決は，職務行為基準説に依拠しつつ，まず，次のように述
べた。
r402号通達は，被爆者についていったん具体的な法律上の権利として発
生した健康管理手当等の受給権について失権の取扱いをするという重大な
結果を伴う定めを内容とするものである。このことからすれば，一般に，
通達は，行政上の取扱いの統一性を確保するために上級行政機関が下級行
政機関に対して発する法解釈の碁準であって，国民に対して直接の法的拘
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束力を有するものではないにしても，原爆三法の統一的な解釈，運用につ
いて直接の権限と責任を有するよ級行政機関たる上告人の担当者が上記の
ような重大な結果を伴う通達を発出し，これに従った取扱いを継続するに
当たっては，その内容が原爆三法の規定の内容と整合する適法なものとい
えるか否かについて，相当程度に慎重な検討を行うべき職務上の注意義務
が存したものというべきである」。
そして，昭和49年には孫振斗訴訟第 l審判決を受けて国の担当者の聞にお
いても， 日本圏内に入国し lか月以よ滞在している者については日本国内に居
住関係を有するものとして原爆ニ法の適用を認める扱いがなされるようになっ
たこと，昭和49年厚生省令第27号による原爆特別措置法施行規則の改正は都
道府県の区域を越えて居住地を移動しでも失権しないことに改めるものであっ
たことなどを踏まえるならば， 402号通達発出の時点で，上告人の担当者は，
原爆二法が在外被爆者にはおよそ適用されないなどとする解釈及び運用が法の
客観的な解釈として正当なものといえるか否かを改めて検討する必要に迫られ
ることになったというべきであるとした。その検討の際に原爆二法の統一的な
解釈，運用について直接の権限と責任を有する上級行政機関たる上告人の担当
者がその職務上通常尽くすべき桟意識務を尽くしていれば，被爆者が国外に居
住地を移したという法律に明記されていない事由によって権利が失われるとい
う従来の法解釈の正当性が疑問とされることを当然に認識することが可能であっ
たとし，上告人の担当者が原爆ニ法の解釈を誤る違法な内容の 402号通達を発
出したこと及び違法な同通達に従った失権取扱いを継続したことは，国家賠償
法上違法というべきであるとした。
この事件は，知事や広島市長又は長崎市長による行為を介在しない場面で，
国を被告とする国家賠償請求訴訟であったので，前述の課題に直接答えるもの
ではない。しかし，国の担当者が都道府県知事及び広島・長崎両市長宛の違法
な内容の通達を発出したことが，被爆者との関係において国家賠償法上の違法
をもたらすことを明らかにしている点は重要である。
? ?? ?
??
法定受託事務に係る若干の問題
(2) 法定受託事務!こ係る事務帰属説・毘軍的事務帰属説・関与実穂積回説
機関委任事務制度が廃止され，法定受託事務制度が導入されたことにより，
岡家賠償責任は，どのような変容安見せたのであろうか。国家賠償法2条 l項
の規定する公の営造物の設置管理の現庇による国家賠償責任は，公の営造物の
設置管理をする主体が負うことで争いはないと思われるので，以下においては，
もっぱら 1条 l項の賠償責任について考察したい。
しばしば引用されるように， I地方分権推進委員会第 l次勧告」は， I法定受
託事務(仮称)については，被害者に対する直接的な損害賠償責任は国が負う
が，地方公共団体も損害賠償責任を負う」と述べていた。そして，自治事務に
ついても法定受託事務についても， I国と地方公共団体との最終的な負担(求
償)関係については，当該事務に係る費用負担の制度，原因行為に関する帰責
の程度等に従って判断される」と述べた問。
国家賠償法1条の賠償責任の主体としては，複数の考え方，すなわち， (ア)公
権力口事務の帰属主体とする見方， 0イ)公務員の帰属主体とする見方， (効選任監
督者帰属主体説，さらにI ，エ)求償権行使を肯定するために費用負担者も含める
見解があるとされる倒。これらのうち，法定受託事務に関しては， (ア，)-(:ウ)の
いずれの見方によっても，聞は，賠償費任の主体とは認められないように見え
る。(司は，差し当たり問題にしなくてよL、。
法定受託事務に闘しでも，関与法定主義により法律の定めに基づいて一定の
関与を行なうことは認められる(法 245条の 2)。しかし，機関委任事務に関
して認められていた主任の大臣による地方公共団体の機関に対する「指揮監督
(24) 地方分権推進委員会事務局編「地方分権推進委員会第 1次勧告分権型社会の創
造j(ぎょうせい，平成9年)25頁。最終的な負担(求償)について述べている部
分が，自治事務k法定受託事務とに共通の趣旨であることについては，商村清司ほ
か rT分権型社会の創造」のために一一地方分権推進委員会第一次勧告解説(ー)J
地方自治591号34頁， 47頁(平成9年)を参照。
(25) この分類は，稲葉馨「国家賠償責任の「主体」に関する一考察(ニ・完)J自治研
究87巻6号34頁(平成23年〉を参考にした。
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権」の行使という観念は認められていないといえよう。この法律上の建前に鑑
みると，国家賠償法3条l項が費用負担者に対置している公務員を選任監督す
る立場において，地方公務員の法定受託事務の執行による損害について，国
(第2号法定受託事務にあっては都道府県)が国家賠償責任を負うことはない
と考えるのが自然である制。
阿部泰隆教授は，国家賠償法3条 1項の費用負担者の規定の存在理由が大幅
に減少したことの理由として， 1"機関委任事務が廃止され，地方公共団体で行っ
ている事務は，いわゆる現住所主義で，法定受託宇
方公共団体の事務となつたのでで色，公務員の選任監督者も費周負担者も， ともに
地方公共団体となったJと述べている(ヘこの叙述は，おおむね支持されるで
あろう。先に紹介した「地方分権推進委員会第 I次勧告」と巣なることになっ
たのは，第 1次勧告が，法定受託事務(仮称)とは， 1"事務の性質上，その実
施が国の義務に属し国の行政機関が直接執行すべきではあるが，国民の利便性
又は事務処理の効率性の観点から，法律又はこれに基づく政令の規定により地
方公共団体が受託して行うこととされている事務」と定義していたのに対して，
地方分権改革後の法2条9項は，法定受託事務をもって「……が本来果たすべ
き役割に係るものであって，……においてその適正な処理を特に確保する必要
があるものとして法律文はこれに基づく政令に特に定めるもの」と定義して，
微妙な違いを見せたことによっていると思われる。また，最終的な負担(求償)
に関する勧告の考え方は，最判平成21・10・23(民集63巻8号 1849頁)が，
事務費負担者説を採用したことによって，修正を迫られるであろう。
かくて，法定受託事務の執行行為による国家賠償責任を負うのは，その事務
を執行する地方公共団体であるが，その費用負担の中には，給与の負担のみな
らず，事務費の負担も含まれるとする考え方聞に従うならば，国が法定受託
(26) 高木光ほか『行政救済法~ (弘文堂，平成19年)51頁。
(27) 阿部泰隆『行政法解釈学n~ (有斐閣，平成21年)545頁。
(28) 佐藤英善編『実務判例逐条国家賠償法~ (三協注規，平成20年)280頁(執筆=
岡田正則)，西埜章「国家賠償法 コンメンタールj(勤草書房，平成23年)995 
頁。
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事務に係る事務費の負担者として国家賠償法3条l項による賠償責任を負う場
合があり得ることに注意しておく必要がある。この点は，自治事務の場合であっ
ても同じである。
もっとも芝池義一教授は，法定受託事務に闘しでも，国家賠償法上は「閣
の事務」として国の賠償責任を認めるべき場合があり得ることを指摘している。
国家賠償法l条 1項の責任の主体として，事務の帰属主体の基準があることを
前提にして， 1"地方自治法上の法定受託事務も地方公共団体の事務と観念され
ているので，この事務の処理過程で生じた損害については，事務の帰属主体の
基準を適用しでも，地方公共団体のみが責任を負うという考え方があり得る」
としつつも， 1"法定受託事務の中には実質的には国の事務といわざるを得ない
ものがあるのでJ，少なくともこれについては，この基準を適用して，国の責
任を認める余地がある，としている制。この考え方は， 1"実質的事務帰属説Jと
呼ぶことができる。この実質的事務帰属説は，事務の性質の実質に着目する説
であると思われる。実質的事務帰属説にあっては，事務の執行に当たる公務員
が地方公共団体の職員であっても，なお，国が国家賠償法 l条 l項に基づく賠
償責任を負うことを肯定するものである。
この実質的事務帰属説に対して，塩野宏教授は， 1"現行地方自治法は，機関委
任事務の観念を廃止するとともに，新たに立てられた自治事務，法定受託事務
の区別は国の事務と地方公共団体の事務の区別を知らない」として， 1"国と地方
公共団体との関係では，事務帰属主体論はかつての意義を失っている」とする附。
芝池教授の指摘に係る実質的事務帰属説が妥当しそうな旅券発行事務に関し
て，性別欄の記載を誤ったことによる損害賠償請求を扱った裁判例が登場した。
仙台高判平成 18・11・9(判例タイムズ 1236号 147頁〉は，旅券の発行に関
する事務は，本来は国の公権力の行使に関する事務ではあるが，法定受託事務
として都道府県が処理すべき事務とされているとし，当該旅券の作成も県職員
によって行なわれているのであるから，県は，国家賠償法に基つ。き賠償すべき
(29) 芝池義一「行政救済法講義第3版J(有斐閣，平成 18年)306頁。
(30) 坂野宏『行政法I [第5版]行政救済法J(有斐閣，平成22年)303頁。
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義務があると判示した。これは，公権力帰属も公務員帰属も，ともに県である
として，芝池教授の説を採用しなかったものといえよう。
実質的事務帰属説は，法の法定受託事務の定義規定における「本来」の意味
を重視するものであるが，すべての法定受託事務についていえるのではなく，
事務の性質による絞込みをかけるものであって，明確性に欠けるものであると
いわざるを得ない。実質的事務帰属説を否定したとしても，被害者が被告を誤
る可能性は低く，被害者救済の実効性を妨げるとは思われなL、。従って，実質
的事務帰属説に直ちには賛成することができない。
事務の性質に着目した実質的事務帰属説とは別に，国の関与により国が地方
公共団体の行為に強L、影響を及ぼしている場合には国が責任を負うことになる
とする説がある。
松本英昭氏の逐条解説書は，次のように述べている。
「地方分権一括法による改正後の『自治事務』も『法定受託事務』も地方
公共団体の事務であるから，地方公共団体は国の公権力を行使するのでは
なく，地方公共団体自体の公権力を行使するものである。この結果，地方
公共団体は『自治事務」であれ， r法定受託事務』であれ，地方公共団体
として自らの権限を自らの責任において行使することとなり，国家賠償法
第1条はそれを前提として適用される。ただ， r法定受託事務』について
は，国が様々な関与を行ったり，処理基準によって地方公共団体の行為に
強L、影響を及ぼしている場合が多いものと考えられ，国もそれに応じて責
任を負うことになるものと考えられるJ叫。
ここにおいては，法定受託事務に関して，事務も公権力も，ともに法定受託
事務を執行する地方公共団体に帰属しているとする認識が示されている。その
うえで，国が地方公共団体の行為に及ぼす影響如何によっては，国も相応の貰
(31) 松本英昭・前掲注(16)，58頁。
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任を負うという見方が示されている。
また，西埜章教授も， 1"第 1号法定受託事務については国が少なからず関与
しているのであり，関与の仕方いかんによっては，国の責任が肯定されるべき
場合がありうるのではないかと思われるJとし， 1"このことは，地方自治法の
規定の仕方のほか，関与の実態をも考慮して個別的に判断されるべきことを要
請する」とされている{捌3鈎紛2的〉
松本英昭氏及び西控章教授の説は，松本氏のいう影響力を含める趣旨で「個
別的関与実態着目説」と呼ぶべきかも知れないが，簡便化のために「関与実態
着目説」と呼んでおきたい。
実質的事務帰属説も関与実態着目説も，国が賠償責任を負う場合であるかと、
うかを，実質に即して判断しようとしている点， したがって，個別事務ごとに
判断すべきであると考えている点においては共通しているといえる。しかし，
「実質」という場合に， どのような「実質」であるのか，必ずしも明らかでな
い。芝池教授の説は，先にも述べたように「事務の性質の実質」を見極めよう
とする説であって，法令の仕組み闘の実質に着目するものであるように思われ
る。他方，松本氏及び西埜教授の説は， 1"関与の生の実態」に着目するように
読むことも可能である。
以上の， 1"実質J号をめぐる見方の区別は，租税法学において，課税物件の帰
属について「法的実質に着目すべきか，経済的実質に着目すべきか」という論
点(叫で扱われてきた見方の対立に似ているところがある。
ところで，国家賠償法l条 l項の賠償責任を検討するには，国(第2号法定
受託事務にあっては都道府県。以下，同じ)文は法定受託事務を執行する地方
公共団体の，いずれの公務員の違法行為(故意過失ぞ含む。以下，同じ)に着
(32) 商埜章・前掲注(28)，998頁。
(33) 法令の仕組みに先行する，本来的な「そもそも論」の可能性もあるが，その点に
ついて推測を重ねることは避けたい。
(34) 例えば，参照，金子宏「租税法第十七版J(弘文堂，平成24年)163頁は，法
律的帰属説と経済的帰属説とを対置させて，法律的帰属説が妥当であると解すべき
であろう，としている。
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目しているかが問題となる。実質的事務帰属説にあっては，法定受託事務を執
行する地方公共団体の公務員の違法行為については，国の公務員の行為に違法
性がなくても国が賠償責任を負うことを肯定することになろう。それは，当該
事務に関する「組織的一体説Jといってもよいであろう。
これに対して，関与実態着目説にあっては，国家賠償法 l条l項の「公権力の
行使に当たる公務員」として，関与行為を行なった国の公務員の行為に着目する
のか，それとも関与行為に基づき法定受託事務の執行として私人に対する行為を
した地方公共団体の公務員に着目するのかが必ずしも明確にされていない。
機関委任事務時代との比較において論じられていることを重視するならば，
関与実態着目説は， I公権力の行使に当たる公務員」としては，法定受託事務
を執行する地方公務員を想定しているように受け止めることもできる。主任の
大臣(第2号法定受託事務にあっては，都道府県知事)ないしその下にある公
務員の行為(関与〕には何らの適法性の認められない場合であっても，法定受
託事務に従事する地方公務員に対する国の「監督J(国家賠償法3条 l項参照〉
の実態が認められる場合には，なお国が賠償責任を負うことを肯定し得るとい
うことであろう。
このような実態上の「監督」を認識する考え方に対して，塩野宏教授は，
「地方自治法上あえて監督の観念を用いなかったにもかかわらず，国家賠償法
3条の適用については，被害者救済の見地から関与を監督と読み替えるのは，
いささか便宜的なさらいがあることは否めなL、。その意味では，地方公共団体
に対する関与は国家賠償法3条の監督には当たらないものと割り切ることもで
きょう」とする (3九この叙述は，断定的なものではないので， I監督」に当た
(35) 塩野宏・前掲注(30)，349頁。なお，生活保護申請に対する市の不適切な対応に
ついて，国及び県の監督責任の違反があるとの主張に対して，東京地判平成24・6・
13判例集未登載は，法245条， 245条の 2ないし 245条の 9，生活保護法23条l項，
20条は，国の監督賞任の根拠となるものではなく，また，生活保護の決定及び実
施にかかる事務は，法定受託事務であり，都道府県は法および個別の法律等に基づ
いて市町村に対し関与を行なうのみであり，指揮監督する権限を与えられていない，
と述べた。
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る場合を認める可能性がまったくないとする趣旨ではないと思われる。
(3) r関与行為=公権力行使着目説」の可能性
以上述べてきた関与実態着目説は，法定受託事務を執行する地方公共団体の
公務員の公権力の行使に着目して法定受託事務に係る国の国家賠償責任を肯定
しようとするものである。これに対して，関与実態着目説をもって別の意味の
ものであると解する余地もあると思われる。関与ぞ蝶介にしつつも，闘の公務
員の公権力の行使自体の違法性に着目して，国が賠償責任を負うべき場合があ
ることを指しているように理解することも可能である陥}。すなわち，国の公務
員の行為である関与は，直接には，あるいは外観上は，法定受託事務を執行し
ている地方公共団体の機関又は地方公務員に向けられているにもかかわらず，
同時に，被害者との関係における違法な公権力の行使と認識できる場合もある
ことに着目して述べられている可能性もあるといえる。地方公務員に向けられ
ている行為が関与である場合には，法の規律する「関与」の評価としては適法
なものも護法なものも含まれ得るであろう。このような法の規律する関与とし
ての違法・適法と，損害を被った者との関係における国家賠償法上の違法性の
有無とは，異なった次元の問題であるというべきである。このような現解によ
る「関与実態着目説Jは， I関与行為=公権力行使着目説Jであるといってよい。
国が賠償責任を負う具体例を挙げてより詳しく述べるならば，次のようにな
る。ある法定受託事務の処理に関して，国の公務員が地方公共団体に対して違
法な内容の処理基準(法245条の 9)の「通知」を発したとか，違法な内容の
是正指示(法245条のりをして，その通知文は指示に依拠して地方公務員が
行なった処理により私人が損害を被った場合を想定してみよう。当該処理安担
当した地方公務員の行為には職務上通常尽くすべき注意着務の違反がないとか，
(36) 佐藤英普編・前掲注(28)，280頁(執筆=岡田正則)が， r国からの法定受託事
務について，誤った法律解釈に基づく国の処理基準や是正の指示によって損害が生
じた場合には，国が損害賠償責任を負うものと考えられる」としているのは，本文
に述べた趣旨であろう。
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過失がないとかの理由で，地方公共団体は費用負担者以外の立場(前記の(ア)~
(ウ)の立場)においては国家賠償責任を負うことはないけれども，国は，前記(対
~(坊のいずれかの主体として凶の公務員の関与行為により損害が生じさせたも
のとして，賠償責任を負うことがあるということである。
その際には，地方公務員の行為が介在している以上は，国の公務員の関与行
為と損害との聞に因果関係が認められるか否かが問題となることはいうまでも
ない。前記の処理は，機関委任事務から法定受託事務への制度改正にともない，
国の機聞からの発出される取扱いの方針が，上級行政機聞から下級行政機関に
向けられた拘束力ある通達から，処理基準ないし技術的助言としての「通知」
に転換されたとしても，それは「転換されるべきjであるにとどまり， I転換
されていなL、」実態にあることを認定して，国の機関ないし担当者による通知
行為と損害との聞の因果関係を肯定する処理であるといってよL、。是正の指示
は，前記のような通知とは比較にならない強力な関与である。さらに，個別法
の定める関与行為にも，直接に私人に対する行為を拘束する可能性のあるもの
があり得る。
筆者は，個別行政分野の実態を詳しく把握していないので正確を期すことが
できないが，たとえば生活保護行政において，そのような実態があると推測す
ることができる(ただし，現に国家賠償法上違法と評価される関与等があるこ
とまで推測されるという趣旨ではない)。
生活保護法は，保護の開始決定 (24条 I項)，変更 (25条2項)，停止・廃止
(26条)及び指導・指示などを保護の実施機関 09条)の権限としつつ，それ
らの事務を第 1号法定受託事務としている (84条の 4関係の別表)。そして，
同法23条は，厚生労働大臣は，都道府県知事及び市町村長の行なう同法の施
行に関する事務について，都道府県知事は市町村長の行なう|司法の施行に関す
る事務について，その指定する職員に，その監査を行なわせなければならない
と定め(1項)，指定された職員には，都道府県知事又は市町村長に対する必要
と認める資料提出・説明要求又は必要と認める指示をすることができるとして
いる (2項)。これらが法245条 l号の関与行為に含まれることは明らかである。
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そして，前記の条項における都道府県知事及びその指定職員の行なう監査・
指示の事務は，第 l号法定受託事務であり(別表)，それらの事務についても，
厚生労働大臣の監査権限が及ぶ仕組みであるといってよい。したがって，市町
村長が保護の実施機関となっている場合には，厚生労働大田がその指定する職
員に直接に監査をさせて，指定職員が市町村長に指示をすることができるほか，
厚生労働大臣が都道府県知事に指示をし，それを受けた都道府県知事が指定す
る職員に監査をさせて，その職員が市町村長に指示をすることもできるのであ
る。逆にいえば，第 l号法定受託事務を執行する市町村長は，厚生労働大臣の
指定する職員の指示を受ける場合と都道府県知事の指定する職員の指示を受け
る場合とがあることになる。後者の中には，厚生労働大臣の指示に基づくもの
も含まれているのである。この二つのルートによって，厚生労働大臣の方針が
貫徹できるのであって，その中には，要保護者の扱いに直接影響を与える「指
示」も含まれる可能性が大きいといわなければならない。
生活保護法自体の定める関与のほかに，法定受託事務に係る処理基準として，
厚生事務次官通知「生活保護法による保譲の実施要領についてJ.原生省社会
局長通知「生活保護法による保護の実施要領について」及び厚生省社会局保護
課長通知「生活保護法による保護の実施要領の取扱いについて」が発せられて
いる問。これらの中には，要保護者等に対する影響の大きい項目があふれて
いるといっても過言ではなL、。
最近に更って，第2号法定受託事務をめぐる闇家賠償請求事件に関する判決
を目にすることができた。大阪地判平成23・1・9(判例集未登載)である。
住民票を消除され，選挙人名簿に転出の表示がなされている者が投票所に赴い
た際に，仮投票の機会安十分に与えられなかったことについて，公職選挙法
50条 3項に反し，投票事務従事者の職務上の注意義務に違反するものといえ
るから国家賠償法上違法であるとした判決である。そして，大阪府議会議員選
(37) これらが処理基準であることについて，日本弁護士会連合会生活保護問題緊急対
策委員会編『生活保護法的支援ハンドブック~ (民事法研究会，平成20年)29頁
以下を参照。
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挙に関する投票事務は，第2号法定受託事務として，被告大阪市の事務として
行なわれたものであるとし，大阪市議会議員選挙に関するものと同様に市が賠
償責任を負うとした。次のように述べている。
「原告は，本件投票所における業務のうち，大阪府議会議員選挙に関する
ものについては，被告府も責任を負う旨主張する。しかしながら，第2号
法定受託事務は，本来都道府県が行うべき事務であるものの，市町村が，
自らの権限を自らの責任において行使して行う事務であるから，本件にお
いて，大阪府議会議員選挙に関して行われた事務につき，被告市の職員が
故意又は過失によって違法に他人に損害を与えた場合には，被告市が国家
賠償法l条l項に基づく責任を負うことになり，被告府が責任を負うもの
ではない。もっとも，第2号法定受託事務については，都道府県が市町村
の行為に具体的に関与した場合には，都道府県についても，このような関
与を公権力の行使と捉えて，国家賠償法l条l項に基づく責任を負う可能
性はあり得る。しかしながら，本件投票所における大阪府議会議員選挙に
関する業務につき，被告府が具体的な関与をしていたと認めるに足りる証
拠はなく，他に被告府の責任を認める事実の主張立証はない。したがって，
本件選挙に関する事務に違法があり，これにより原告に損害が生じたとし
ても，被告府としては国家賠償法1条 l項に基づく責任を負わないという
べきであり，原告の上記主張は理由がない」。
関与行為をもって公権力の行使と見る可能性を認める論理は，第 l号法定受
託事務の場合にも妥当するであろう。そして，積極的な行為と同様に，法定受
託事務の処理に関する国の不作為(たとえば，法252条の 17の4による是正
の要求をしないこと〉が違法と評価されることもあり得ょう倒。
(38) 前掲注(35)に掲げた東京地判平成24・6・13は，国家賠償法3条l項の「監督」
との関係を述べたものであって，筆者が本文に述べている関与をもって公権力の行
使と見ることまで否定したものではない。
-136-
法定受託事務に係る者干の問題
以上の検討を踏まえると， r実質的事務帰属説」には賛成しかねるが， r関与
行為=公権力行使着目説」が十分に成り立つように思われる。前記のケ，)-(坊の
うち，付)の公務員帰属主体説は，最判平成 19・1・25(民集61巻 l号 1貰)
においては，排斥されていると見てよL、。すなわち，同判決は， r3号措置に
基づき児童養護施設に入所した児童に対する関係では，入所後の施設における
養育監護は本来都道府県が行うべき事務であり，このような児童の養育監護に
当たる児童養護施設の長は， 3号措置に伴い，本来都道府県が有する公的な権
限を委譲されてこれを都道府県のために行使するものと解される」と述べ，
「入所した児童に対する当該施設の職員等による養育監護行為は，都道府県の
公権力の行使に当たる公務員の職務行為と解するのが相当である」としている。
この判決は，公務員の帰属ではなく，事務の帰属ないし公権力の行使の帰属に
着目しているのである。
なお，最判平成 19・1・25と芝池教授の説との関係が問題になるが，この判
決は，個別児童の養育監護につき，児童醤謹施設に対し3号措置という具体の
委譲行為がなされていることに着目しているのであって，単に本来都道府県の
行なうべき事務であることのみを根拠にしているわけではない。したがって，
芝池説を支える判例ということはできないと思われる。
(4) 過失又は職務上通常尽くすべき注意義務の判断
裁判例は，地方公務員が法令又は処理基準に従って法定受託事務を処理して
いる場合にほ，過失がないとか，職務上通常尽くすべき注意義務違反がないと
しているように見える。戸籍の続柄欄の嫡出子と非嫡出子との区別の記載を改
めないことについて提起おれた損害賠償請求において，東京地判平成 16・3・
2 (訟務月報 51巻3号 549頁)は，次のように述べた。
「戸籍事務は，第 1号法定受託事務として，国が本来果たすべき役割に係
るものであり，国においてその適正な処理を特に確保する必要があるもの
であるところから，戸籍法及び同法施行規則等に基づき全国一律に統一的
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に施行されることが強く要請され，そのため，戸籍の記載方法等に関して
戸籍法施行規則が定められているのであるから，各市区町村長は，いずれ
も戸籍法施行規則及び本件ひな形に従って続柄の記載をしているものであ
るから，この間，本件ひな形が違法であるとの判例，その他の公的な見解
の存在も認められないことをも考え併せれば，中野区長において，独自に
本件ひな形と異なる続柄欄の記載方法を採ることは困難であるといえる。
したがって，中野区長は，職務上通常尽くすべき注意義務を尽くさず漫
然と本件続柄の記載をしたということはできないから，被告中野区の行為
に国家賠償法上の違法性は認められないというべきである」。
ここには，当該地方公共団体のみの組織内で判断すべきであるという姿勢が
見られる倒。そして，国についても，別個に，戸籍の続柄欄の記載の改廃脅
しなかったことについて法務大臣に注意義務違反があるものとはいえないとし
ている。
また，韓国から代理人を通じて広鳥市長に傭康管理手当の認定申請脅して居
住地が広島市でないことを理由に申請を却下された者が提起した広島市を相手
方とする国家賠償請求に関して，広島地判平成 18・9・26(判例タイムズ 1239
号 148頁)は，市長は，法定受託事務として，健康管理手当の支給事務を行な
うものであったから，その行政事務の準拠法令である施行規則 52条に従って
同事務を行なわなければならず，これに反して在外被爆者からの認定申請を受
理することは，法令上許されないことであったとし，施行規則 52条が違法で
あったとしても，このことから直ちに市長に過失があったということはできな
い，と述べた。この判決lま，準拠すべき規則が明らかに法律に選炭すると判断
(39) 控訴審の東京高判平成17・3・24判例時報1899号101頁は，機関委任事務であっ
た時点に即して， r戸籍事務が国民の親族的な身分関係を公証し，ある場合には，
その形成に関与する事務であって，その運用が地方ごとに区々になることなく，全
国的な統一が特に要請されるものであることからすればJ，戸籍法や戸籍法施行規
則の改正もないのに，区長にひな形によらない記載をすべき注意義務が生じたとは
考えられない，とした。
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できる等の特段の事情が認められる場合には，規則に従った行政事務であって
も国家賠償法上の過失に基づく違法行為に当たると述べつつも，処分当時に
おいて，施行規則 62条が被爆者援護法に明らかに違反するもので違法無効で
あると判断できたとまではいえないとして，市長の過失を否定したω側側0の〉
一般論としては，これらの裁判例のようになるであろう。それらの事案と反
対に，法定受託事務であるにもかかわらず，処理基準において法定受託事務を
担当する地方公共団体に対して必ずしも明確な基準を示していないときは，当
該事務を定める法律に違反する事務がなされた場合に，地方公共団体の担当者
の過失や職務上通常尽くすべき注意義務違反が認定されることがあり得るであ
ろう。政省令や処理基準による国の規律が明確かっ統一的処理の趣旨を明確に
している程度と過失等との聞には逆相関関係があるといってもよい。政省令は
ともかくとして，処理基準の設定等の実態が，法定受託事務を担当する地方公
共団体の国家賠償責任について，反射的に一定の差異をもたらすことに注目し
ておきたい。
(5) 関与法定主義違反の関与行為の場合の問題
法246条の 2の要求する関与法定主義に反する関与がなされて，その関与に
依拠して地方公共団体の公務員が行なった行為によって損害が生じている場合
における扱いが問題になる。
まず，関与法定主義違反の関与行為と揖害との聞の因果関係を認めることが
できるのかという問題がある。関与法定主義に違反する関与に対しては，法定
受託事務を執行する公務員は，本来それを無視すべきであるのに，それに従う
判断をした以上は，その判断行為によって悶果関係が切断されているとする考
(40) 控訴審の広島高判平成20・9・2判例集未登載も， I広島市長は法定受託事務とし
て健康管理手当の支給手続長担当するものであるから，その事務処理手続の準拠法
令である被爆者援護法施行規則52条が明らかにそのよ位法令に違反しているといっ
た特段の事情がない限りは，施行規則の定めが結果として法律違反と判断されたと
しても，広島市長が施行規則に基づいて行った処分が国家賠償法上違法とされるこ
とはないというべきである」と述べた。
-139一
法科大学院論集第12号
え方があるかも知れない。その場合には，関与行為を行なった公務員の公権力
の行使に着目した国家賠償責任は成立しないことになる。しかし，関与法定主
義違反の関与行為であることによって，法定されている関与の場合であれば負
うはずの国家賠償責伍を負わなくなるというのは不合理というほかはなL、。法
定受託事務担当者が無視できることのできない程度の関与行為であったかどう
かによって判断し，無視できないものであるときには国の国家賠償責任を肯定
すべきであろう。
次に，前記(4)の論点の延長上において，当該地方公務員の行為について，過
失文は職務上通常尽くすべき注意義務違反がないといえるかという問題が提起
されあ。地方公務員が健全な法的知識を要求されるのは当然であるというので
あれば，関与法定主義違反の関与には従うべきではなく，従って過失又は職務
上通常尽くすべき注意義務連反があるという見方が成り立たないわけではない。
公務員個人の賠償責任を認めない通説の考え方に立ち， もっぱら被害者救済の
観点に立つならば，法定受託事務を執行した地方公共団体の賠償責任を肯定す
べきであるとおれるかも知れない。法定受託事務に関して，それ号執行する地
方公共団体に法の規律との関係における緊張感を要求するならば，このような
処理こそ望ましいといえるのかも知れなL、。しかしながら，長年通用してきた，
国→都道府県→市町村という対等性を欠いた意識が残っている段階で，このよ
うに断定してよいかについては若干の薄暗を覚える。
4 おわりに
本稿は，法定受託事務の制度の下において，行政の実態からみて，いわば
「隠れ法定受託事務」ともいうべきものが， r法律又はこれに基づく政令」によ
ることなく，国の要綱に基づいて，地方公共団体の自治事務の体裁で執行され
たことを批判的に検討するとともに，法定受託事務に係る国家賠償法l条 l項
の賠償責任を負うのは当該事務を執行する地方公共団体であることが通説とさ
れるなかで，事務の実質ないし運用実態に着目して国(第2号法定受託義務に
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あっては都道府県〉が賠償責任を負う場合があることを指摘する学説に注目し
て，その分析を進めたものである。いずれも，実質ないし実態をいかに評価す
べきかという問題を含んでいる。学説のフォローが不十分であることを承知で，
問題提起の意味で草したものである。特に後者の検討に際して，学説を正確に
理解しているか否かについては不安を覚えている。もし誤解があるとするなら
ば，再検討して，議論を深めたいと考えている。また，前者についていえば，
膨大な国庫補助金について，問題のある場閣を摘出するという最も重要な作業
を先送りにせざるを得ないことが残念である。今後の課題としたい。
【付記】
日頃，身近に接しご指導戴いている西埜章教授には，教授の見解の趣旨について直接
に確かめてから本稿を執筆すべきであるとも思われるが，むしろ，教授の著作の表現の
みに着目して論じた方が，若干の「農寓な検討J-a-可能にするであろうということで，
教授の見解を事前に確かめることを敢えて見送った次第である。この点，教授の見解を
誤解しているかもしれないことをお断りしておきたい。
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